Acordio n.° 14 /CC/2023
de 9 de Outubro

Processo n.° 07/CC/2023

Fiscalizacfio sucessiva abstracta da constitucionalidade e da legalidade

Acordam os Juizes Conselheiros do Conselho Constitucional:

I
Relatorio

1. Dois mil cidaddos, devidamente representados pela Dr.* Maria Alice Mabota, Advogada,
com carteira profissional n.° 1116, requereram, nos termos da alinea g) do n.° 2 do artigo 244
da Constituigio da Republica (CRM), conjugada com a alinea g) do n.° 2 do artigo 64 da Lei
n.° 2/2022, de 21 de Janeiro, que estabelece a Organica do Consetho Constitucional (LOCOC),
que o Conselho Constitucional aprecie e declare, com forca obrigatéria geral, a
inconstitucionalidade do n.° 2 do artigo 8 do Cédigo de Execugio de Penas (CEP), aprovado
pela Lei n.° 26/2019, de 27 de Dezembro.

2. Sdo fundamentos do pedido de apreciagdo e declaracio de inconstitucionalidade, os

penitencidrio o permitirem, o Estado assegura o acesso a condigdes mais favordveis mediante
pagamento do seu custo por parte do recluso que delas pretender usufruir, viola os principios

seguintes:
2.1. O n.° 2 do artigo 8 do CEP, ao dispor que Sempre que as condicdes do estabelecimento

da universalidade e da igualdade plasmados nos artigos 35 e 36 da CRM, respectivamente. De

acordo com as normas vertidas naqueles artigos todos os cidaddos sdo iguais perante a lei, 7 ) S
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gozam dos mesmos direitos e estdo sujeitos aos mesmos deveres, independentemente da cor, ¢ /
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raga, sexo, origem étnica, lugar de nascimento, religido, grau de instrugfo, posi¢do social,

estado civil dos pais, profissdo ou opg¢do politica.

2.2. O n.° 2 do artigo 8 do CEP contraria o plasmado no n.° 1 do mesmo artigo 8, na medida
em que este assegura que a execucdo da pena de prisdo deve ser imparcial e ndo pode
privilegiar, beneficiar, prejudicar, privar de qualquer direito ou isentar de qualquer dever
nenhum recluso, nomeadamente, em razdo do sexo, raga, lingua, territério de origem,
nacionalidade, origem étnica, religido, convicgbes politicas ou ideoldgicas, instrucdo,

situagdo economica e condigdo social.

2.3. 0 n.°2 do artigo 8 do CEP, quando interpretado, leva & conclusio de que sempre que um
recluso tenha uma condigfio social favordvel em relagio aos demais reclusos, o Estado
assegura-lhe o acesso a condi¢bes mais favoraveis, desde que para tal pague o custo para o
acesso a tais condi¢des, o que conduz a préatica de um tratamento desigual dos reclusos, por

parte do estabelecimento prisional, baseado nas condi¢des financeiras de cada um.

2.4.0n.°2 do artigo 8 do CEP viola ainda os principios da imparcialidade, da ética e da justica,
directrizes de actuagfio da Administraggio Ptblica, como o estipulado no n.° 2 do artigo 248 da
CRM.

2.5. Trata-se de saber se, de alguma forma, o recluso deve ou pode criar as suas proprias
condi¢Bes para a vida em reclusdio a que estiver sujeito. Sendo negativa a resposta, nfio faz
sentido qualquer excepgéo ao principio da ndo discriminagdo trazido pelo n.° 2 do artigo 8 do
CEP.

2.6. No ambito do Direito Internacional, a Resolugdo n.° 43/173 da Assembleia Geral das
Nagoes Unidas, de 9 de Dezembro de 1988, prescreve o principio segundo o qual as medidas
aplicadas ao abrigo da lei e exclusivamente destinadas a proteger os direitos e a condigio
especial da mulher, especialmente da mulher gravida e da mie com criangas de tenra idade,
das criangas, dos adolescentes e idosos, doentes ou pessoas com deficiéncia, ndio sdo

consideradas medidas discriminatorias.

2.7. Os principios bésicos relativos ao tratamento de reclusos, designadas “Regras de
Mandela”, dispdem também sobre a proibi¢do do tratamento discriminatério baseado na raca,
sexo, cor, lingua, religido, opinido politica ou outra, origem nacional ou social, riqueza,

nascimento, ou outra condigdo. O que deixa claro que & rejeitada, por incompatibilidade com/
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diferenciado baseado, entre outros factores, em origem social, propriedade ou status € que os
Estados devem cumprir com os seus objectivos de procura de bem-estar social para todos os

membros da sociedade de forma igualitaria.

2.8. Sdo no mesmo diapasdo os artigos 2.° ¢ 3.° da Carta Africana dos Direitos do Homem e
dos Povos. Com efeito, o aftigo 2.° estabelece um principio que ¢ essencial para o espirito da
Carta sobre a necessidade de erradicar a discriminagéo em todas as suas formas, enquanto o
artigo 3.° garante um tratamento justo aos individuos dentro de um sistema juridico de um

determinado pais.

Os Impetrantes terminam a sua argumentagdo, requerendo que a norma constante do n.° 2 do
artigo 8 do CEP seja apreciada e declarada a sua inconstitucionalidade, com forga obrigatéria

geral, por violar o principio e a regra da ndo discriminagio no tratamento de reclusos.

3. O requerimento desta ac¢fo de inconstitucionalidade deu entrada neste Orgio de Justia
Constitucional, no dia 7 de Junho de 2023, e o pedido foi registado, autuado e admitido no dia
12 de Junho de 2023.

4. Para efeitos do disposto no artigo 55 da LOCC, foi notificada a Assembleia da Republica,
na qualidade de Autora da norma ora impugnada, para se pronunciar. Através da Deliberacio
n.° 365/2023, de 7 de Agosto, da Comissdo Permanente da Assembleia da Republica, a Autora
da norma entende que o n.° 2 do artigo 8 do CEP nio enferma de nenhum vicio de
inconstitucionalidade, nem de ilegalidade, devendo, por isso, ser considerado improcedente o

pedido ora em analise, com base nos seguintes argumentos:

4.1. Os principios da universalidade e da igualdade de tratamento previstos nos artigos 35 € 36
da CRM ndo sdo de interpretagdo linear, no sentido de universalidade e igualdade absolutas
entre os cidaddos mogambicanos. A Constitui¢do contém normas restritivas de igualdade, v.g.,
a alinea b) do n.° 2 do artigo 146 (requisitos de elegibilidade para o cargo de Presidente da
Republica), o n.° 2 do artigo 24 (excepgdo da nacionalidade pelo critério da territorialidade),

entre outras.

4.2. O principio da igualdade, que diz respeito a qualidade do sujeito, determina restrigdes ao
principio da universalidade, ndo se aplicando com o mesmo sentido € alcance a todos os casos . é} i

de sujeitos de direito.
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4.3. Trata-se de um desvio do principio da universalidade conjugado com o principio da
igualdade. O principio da igualdade manifesta-se perante a lei geral e abstracta, o que significa

pensar na justica e com justica entre os membros da mesma comunidade politica.

4.4. A igualdade consagrada no artigo 35 da CRM ¢ real; é aquela que impde a igualdade na
aplicacfio do direito; a proibi¢do do tratamento dos factos com base em critérios meramente
subjectivos que ndo se fundam na Constitui¢do e na lei. O principio ndo pressupde uma
exigéncia de igualdade absoluta em todas as situagSes, nem proibe diferenciagdes de

tratamento.

4.5. As pessoas sio tratadas conforme a sua qualidade, estatuto e especificidades: os estudantes
entre si, os trabalhadores, os militares, os agentes da policia, os politicos, os funcionarios
publicos, os doentes, as criangas, os jovens, etc. Esta diferenciagio estd relacionada com
valores ético-culturais que sdo prosseguidos pelas comunidades e reconhecidos pela ordem

constitucional.

4.6. As expressdes condigbes dos estabelecimentos € permitir constantes do n.° 2 do artigo 8
do CEP indicam que a direcgiio administrativa do estabelecimento deve aferir e confirmar se
um determinado estabelecimento penitencidrio dispde de infraestruturas, equipamento € meios

de reclusdo adequados para a aplica¢o do regime previsto no n.° 2 do artigo 8 do CEP.

4.7. Conforme informacdes devidamente prestadas pela direcgdio do estabelecimento prisional,
confirmadas e certificadas por entidade competente, o Estado poderd autorizar o acesso a
condi¢Bes mais favoraveis ao recluso que manifeste o interesse e demonstre capacidade
financeira ou pague o valor que for estipulado para suportar o custo correspondente. A medida

do n.° 2 do artigo 8 do CEP n#o difere do que ocorre na saude e na educagéo.

4.8. A norma do n.° 2 do artigo 8 do CEP nfio ofende e nem coloca em causa o espirito do
Legislador Constituinte plasmado nos artigos 35 e 36 da CRM, na medida em que, consoante
as capacidades econoémicas de cada recluso, suporta o custo das condigdes mais favoraveis que
lhe forem proporcionadas para o cumprimento da pena. A discriminagdo ocorreria no caso em

que, entre os reclusos, fosse permitido a uns e vedado a outros o direito de acesso as condic¢des

mais favoraveis para o cumprimento da pena. %

formular a decisdo em conformidade com a orientagdo fixada pelo Consetho Constitucio
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Fundamentagio

6. A acgdo de fiscalizagio da constitucionalidade foi pedida por quem tem legitimidade, ao
abrigo do disposto na alinea g) do n.° 2 do artigo 244 da Constituigio (CRM), conjugada com
a alinea g) do n.° 2 do artigo 64 da Lei n.° 2/2022, de 21 de Janeiro, que estabelece a Orgénica
do Conselho Constitucional (LOCC); o Conselho Constitucional ¢, ao abrigo da alinea a) do
n.° 1 do artigo 243 da CRM, o Orgdo de Justica competente para apreciar o pedido e ndo ha

nulidades a conhecer.

7. Cumpre ao Conselho Constitucional apreciar a conformidade do n.° 2 do artigo 8 do Cédigo
de Execucfo de Penas (CEP), aprovado pela Lei n.° 26/2019, de 27 de Dezembro, com o artigo
35 da Constituigéio da Republica, designadamente:

- Artigo 35 da CRM, «Principio da universalidade e igualdade», Todos os cidadéos sdo iguais
perante a lei, gozam dos mesmos direitos e estdo sujeitos aos mesmos deveres,
independentemente da cor, raga, sexo, origem étnica, lugar de nascimento, religido, grau de

instrugdo, posigdo social, estado civil dos pais, profissGo ou ocupacdo politica,

- N.° 2 do artigo 8 do CEP, «Principio da nfo discriminagion», Sempre que as condicées do
estabelecimento penitencidrio o permitirem, o Estado assegura o acesso a condigées mais

Javoraveis mediante pagamento do seu custo por parte do recluso que delas pretender usufruir.

8.0 n.°2 do artigo 8 do CEP ¢ uma regra excepcional em relagfio 4 prevista no n.° 1 do mesmo
artigo, com a seguinte redacgo: 1. 4 execugdo [da pena de prisdo] é imparcial e néo pode
privilegiar, beneficiar, prejudicar, privar de qualquer direito ou isentar de qualquer dever
nenhum recluso, nomeadamente em razdo do sexo, raca, lingua, territério de origem,
nacionalidade, origem étnica, religido, convicgbes politicas ou ideolbgicas, instrucéo,

situagdo economica e condicdo sociall.

8.1. Qual ¢, entdo, o &mbito de regulagdo de normas excepcionais, como é o caso do n.° 2 do
artigo 8 do CEP?

8.2. O n.° 2 do artigo 8 do CEP, ao assegurar, sempre que as condicSes do estabelecimento
prisional o permitam, o acesso a condigdes mais favordveis aos reclusos mediante pagamento

do seu custo pelo recluso representa uma «antinomia» no sistema normativo, visto queon.®1
i

) ¢

do artigo 8 proibe que se privilegie, beneficie ou se prejudique o recluso em razdo da sud
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situagdo econdémica e condigdo social, ou seja, trata-se de duas normas incompativeis porque

s&o contraditdrias. Ora, como resolver este problema?

8.3. Respondidas as duas questSes, serd necessério confrontar a excepgfio prevista no n.° 2 do
artigo 8 do CEP com os fins das penas. Esta questdo é relevante na medida em que permitira
ajuizar, por fim, a compatibilidade ou nfio da excepg¢io com os principios da universalidade e

da igualdade previstos no artigo 35 da CRM.
Analisemos, portanto, estas questdes.

9. A norma prevista no n.° 1 do artigo 8 do CEP fixa o regime-regra do principio da néo
discriminagdo, no dmbito da execugio de penas e medidas de seguranga. O regime geral ndo
toma em conta as circunstincias particulares, pois € aplicavel & generalidade de situacdes
juridicas dos reclusos. E neste contexto que o n.° 1 do artigo 8 do CEP prescreve uma regra,
com caracter geral, segundo a qual a execugio das penas e das medidas de seguranca &
imparcial e ndo pode privilegiar, beneficiar, prejudicar, privar de qualquer direito ou isentar
de qualquer dever nenhum recluso, nomeadamente em razdo do sexo, raga, lingua, territério
de origem, nacionalidade, origem émica, religido, convicgbes politicas ou ideolégicas,

instrugdo, situacdo econdémica e condigdo social.

10. Todavia, ndo estabelecendo uma regra especial, que se seguiria  geral, o Legislador fixou
no n.° 2 do artigo 8 do CEP uma regra excepcional. Com efeito, as normas excepcionais
consagram, para certos casos, solugdes contrarias & norma geral, ou regulam determinados
factos de modo oposto aquele por que seriam regulados se a norma excepcional ndo existisse.
O seu regime juridico € o estabelecido no artigo 11.° do Cédigo Civil, segundo o qual As
normas excepcionais ndo comportam aplicacdo analdgica, mas admitem interpretacio

extensiva.

11. A contrariedade do n.° 2 do artigo 8 do CEP em relagfio ao n.° 1 do mesmo artigo reside no
facto de que 0 n.° 1 do artigo 8 proibe que se privilegie, beneficie ou se prejudique o recluso
em razdo da sua situacdo econdmica e condi¢do social e o n.° 2, assegura, sempre que as
condi¢Ses do estabelecimento prisional o permitam, o acesso a condi¢des mais favordveis aos
reclusos mediante pagamento do seu custo pelo recluso, o que constitui, no fim de contas, uma
diferenciagdo entre os reclusos, baseada na situagdo econdmica e condig:?io social. Isto é,
sempre que as condi¢des do estabelecimento penitenciério o permitam, o recluso que tiver umg,

situagdo econdémica favoravel poderd gozar ou ter acesso a condigdes mais fa;voréveis, dgs .'t?/
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que custeie as respectivas despesas, o que constitui derrogagdo do principio geral de proibigio

de discriminago entre os reclusos com base na sua situagdo econémica e condigdo social.

Ora, como resolver estas antinomias ou este problema de incompatibilidade entre as duas

normas?

12. As antinomias apresentadas nos n.° 1 e 2 do artigo 8 do CEP assentam no facto de que o
n.° 1 proibe uma certa conduta, que no n.° 2, o mesmo comportamento & permitido. As
antinomias existem, regra geral, entre duas normas conflituantes do mesmo ordenamento
juridico que tenham o mesmo 4mbito de validade, seja temporal, espacial, material ou pessoal’.
Trata-se, na verdade, de uma antinomia total, visto que a norma contida no n.° 2 do artigo 8 do
CEP, o acesso a condi¢bes mais favordveis aos reclusos mediante pagamento do seu custo
pelo recluso, no pode ser aplicada sem entrar em conflito com a contida no n.° 1 do mesmo
artigo 8 que veda que se privilegie, beneficie ou se prejudique o recluso em razio da sua

situacdo economica e condic¢do social.

13. Como qualquer ordenamento juridico, o ordenamento juridico nacional é inspirado, em
certos casos, em valores contrapostos ou em opostas ideologias, em que a garantia de um certo
valor pode ter como resultado a restricio de um outro valor, dando lugar a normas
incompativeis (antinémicas) ou injustas. Contudo, quer a antinomia, quer a injustica
demandam uma correc¢o: mas a razio pela qual se corrige a antinomia € diversa daquela pela
qual se corrige a injustiga, visto que a antinomia produz incertezas; e a injustica produz
desigualdades entre os cidaddos sujeitos a uma mesma norma com ambito de validade

temporal, pessoal, material e espacial idéntico.

14. O critério para a soluggo desta antinomia deve consistir, antes em conservar as duas normas,
pois exercem uma fungdo primordial no ordenamento juridico. A primeira, constante do n.° 1
do artigo 8 do CEP, que proibe discriminagSes baseadas na situagio econémica e condi¢cdo
social e a outra do n.° 2 do mesmo artigo, que permite o acesso a condicées mais Javoradveis
baseadas no pagamento do seu custo. O pressuposto para a resolugdio deste problema & afastar,
desde logo, os critérios cronoldgico, hierarquico e de especialidade, pois as duas normas

constam da mesma lei, foram estabelecidas ao mesmo tempo e nfio atendem a nenhuma

! Cfr. BOBBIO, Norberto, Teoria do Ordenamento Juridico. Tradugfio de Ari Marcelo Solon, 2.* edigfio, 3 4/ /
reimpressao, Edlpro Sao Paulo, 2020, pp. 85-111.
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especialidade. Com efeito, ¢ relevante, para dar solugio ao problema, a forma da norma, na

medida em que as duas normas sfo diferentes quanto 3 forma.

15. Quanto a forma, a norma constante do n.° 1 do artigo 8 do CEP ¢ proibitiva (veda
discriminag8es entre reclusos com base na posigdo social e econémica) e a constante do n.° 2
do mesmo artigo, ¢ aqui sindicada, é permissiva, atribuindo, a todos os reclusos o direito de ter

acesso a condigdes de reclusdo mais favoréveis, desde que suportem as respectivas despesas.

15.1. O critério relativo & forma consistiria em estabelecer uma graduagdo de prevaléncia entre
as normas juridicas imperativas, proibitivas e permissivas. De modo que, se entre duas normas
incompativeis, uma ¢ proibitiva ou imperativa e a outra é permissiva, prevalece a permissiva.
Pois, deve dar-se prevaléncia ou preponderancia, em caso de ambiguidade ou incerteza na
interpretagdio de um texto, & interpretagdio favorabilis sobre a odiosa®. Em linha geral, caso se
entenda por “lex favorabilis” a que concede uma liberdade (ou faculdade, ou direito
subjectivo) e por “lex odiosa” a que impée uma obrigagdo (...), ndo hd divida de que a “lex

permissiva” é “favorabilis” e uma “lex imperativa” ou proibitiva é odiosa’.

15.2. Pelo que, as prescri¢des constantes do n.° 2 do artigo 8 do CEP devem ser interpretadas
no sentido de que o Estado promove a efectiva realizagio da igualdade em direitos e actua em
prol da eliminaggo de desvantagens existentes e, por conseguinte, deve proporcionar condi¢des
de recluséo aos cidaddos privados de liberdade idénticas e universais para todos e, sempre que
as condigBes do estabelecimento penitenciario o permitirem, assegurar aos reclusos o acesso a
condi¢Bes mais favoraveis mediante o pagamento do seu custo aos fornecedores por parte de
quem delas pretende usufruir e, desde que tais condigdes ndo sejam excluidas por lei, pelo
sentido da sentenga condenatéria ou pelas medidas de individualizagdo da execugdo da pena

ou da medida de seguranca.

16. Ora, resolvido o problema das antinomias destas duas normas, é preciso que fixemos o
problema da sua incompatibilidade, tendo em atengfio a teleologia do cumprimento de uma
pena de prisdo ou de uma medida de seguranga. Isto &, é preciso aferir se, apesar das antinomias,

o fim das penas e das medidas de seguranca ¢ utilmente alcangado.

? Cfr. BOBBIO, Norberto, ob. cit., 2020, p- 99 e DINIS, Maria Helena, Conflito de Normas, 102 edigdo, Saraﬁé

Séo Paulo, 2014, pp. 31-43.

3 BOBBIO, Norberto, ob. cit., p. 99. C) : E —2/ 5(
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17. A execugiio das penas e das medidas de seguranca visa, para além da sua natureza
repressiva, a reabilitagdo e reinsergdo social do condenado, preparando-o para conduzir a sua
vida de modo socialmente responsavel, bem como a proteccdo de bens juridicos e a reparag¢do
dos prejuizos causados com a conduta que fundamentou a condenacio e a defesa da sociedade
(art.°2 do CEP e art.” 59, n.° 1 do Cédigo Penal, respectivamente). No caso em tela, é relevante

a finalidade da execugo da pena sobre o recluso.

17.1. Com efeito, sob o ponto de vista da prevenciio especial, a execugio da pena serve como
um «recordatorio» que inibe o recluso de cometer novos crimes, devendo perseguir-se a sua
correcgdo e ressocializacio em termos tais que permitam evitar a reincidéncia, o que se
consegue através de uma adequada execugio da pena, preparando o recluso para o retorno a
liberdade®.

17.2. Concludentemente, a execugio penal tem por objectivo efectivar as prescri¢des da
sentenga ou decisfio criminal condenatéria e proporcionar ao recluso condigdes para uma
posterior e harménica integrago social do condenado ou do internado, neste tiltimo caso, em

relagdo as medidas de seguranca.

17.3. No processo de cumprimento da pena ou da medida de seguranca, ¢ dever do Estado
dar assisténcia aos reclusos, criar as condigdes adequadas para a execugdo da pena e das
medidas de seguranga, incutir no recluso o sentido de responsabilidade, promovendo
actividades de tratamento prisional que o estimule no processo de reinserc¢do social futura,
através de ensino, formagfo, trabalho e programas, em cooperagdo com a comunidade,
visando prevenir que o mesmo cometa futuramente crimes e orienta-lo para o retorno &
convivéncia social. Portanto, cabe ao Estado assegurar todos os direitos dos reclusos nio

excluidos pela lei ou ndo atingidos pela sentenca condenatéria.

18. Destarte, o alcance das finalidades da condenagdo penal nfo fica tolhido pela norma
excepcional prevista no n.° 2 do artigo 8 do CEP, ao assegurar, sempre que as condi¢des do
estabelecimento prisional o permitam, o acesso a condi¢bes mais Javoraveis aos reclusos
mediante pagamento do seu custo pelo recluso, em contrariedade com o principio geral
estabelecido no n.° 1 do artigo 8 do CEP, que veda que se privilegie, beneficie ou se prejudique

o recluso em razéo da sua situacdo econémica e condicdo social.

* Cfr. MACIE, Albano, Manual de Direito Penal, Vol. 2, Almedina, Coimbra, 2023, pp. 59-60:
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19. Contudo, a validade da solugio de inconciliabilidade depende da resolugdo que for dada ao
problema quesitado da incompatibilidade do n.° 2 do artigo 8 do CEP com o artigo 35 da
Constituigéo. Com efeito, os requerentes da ac¢do de inconstitucionalidade alegam que o n.° 2
do artigo 8 do CEP viola o principio da universalidade ¢ da igualdade previsto no artigo 35 da
CRM, na medida em que cria tratamento discriminatério entre os reclusos, baseado na condigfo
econdmica e social, ao dispor que Sempre que as condicdes do estabelecimento penitenciario
o permitirem, o Estado assegura o acesso a condi¢bes mais favordveis mediante pagamento

do seu custo por parte do recluso que delas pretender usufruir.

Ora, expendamos o sentido e o alcance do principio da universalidade e da igualdade previsto
no artigo 35 da CRM.

20. Segundo o artigo 35 da CRM, Todos os cidaddos séo iguais perante a lei, gozam dos
mesmos direitos e estdo sujeitos aos mesmos deveres, independentemente da cor (...), posi¢do
social (...). A ideia de universalidade e igualdade tem, regra geral, referente temporal e espécio-
cultural, dependendo a sua interpretagio de vérios factores e fundamentos, sejam eles

metafisicos, religiosos, sociais e culturais.

20.1. O principio da universalidade e igualdade, conforme a epigrafe do artigo 35 da CRM,
comporta duas vertentes de andlise. Assim, a universalidade signiﬁcé que todos os cidaddos
sdo titulares de todos os direitos e todos eles estdo sujeitos a todos os deveres, no sentido de
serem destinatarios das normas, vistas no seu aspecto quantitativo; enquanto o principio da
igualdade tem um sentido mais qualitativo, olhando-se ao contetido das normas e, deste modo,
define-se na ideia ou premissa de que todos os seres humanos s&o iguais quanto a sua dignidade
¢, consequentemente, iguais em todas as dimensdes que a dignidade assume na sua vida. Ou
seja, todos os cidaddos encontram-se em posigdes juridicas iguais relativamente aos direitos e
deveres®. Contudo, a igualdade dos cidaddos perante a lei ndo deve nem pode ser interpretada
em termos absolutos, impedindo que a lei discipline diversamente quando diversas sdo as

situagdes que o seu dispositivo visa regular®.

20.2. Especialmente’, o direito 4 igualdade nio assegura nenhum comportamento especifico

cujo exercicio pudesse ser embaragado, cuja 4rea de protecc¢do pudesse ser invadida pelos

* Ver Acérdio n.° 12/CC/2020, de 11 de Dezembro. %

8 Deliberagdo n.® 18/CC/2004, de 11 de Agosto.

" Ver. SCHWARBE, Jirgen (Org.), Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao,. Trad (
De Beatriz Henning et al, Konrad Adenauer Stiffung, Lisboa, 2005 p.319.
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poderes publicos. Ndo hd que se falar, portanto, em 4rea de protecgio e tampouco em
intervengdo estatal nesta. O efeito bésico da garantia constitucional da igualdade ¢ assegurar
ao cidaddo uma posigdo juridica de natureza publica subjectiva: o direito de resistir ao
tratamento desigual perante a lei (aplicagio do direito pelos poderes piblicos) e pela lei (lei

discriminatoria injustificada).

20.3. O principio da igualdade realiza-se como direito subjectivo especifico e auténomo e como
direito, liberdade e garantia de natureza defensiva, (...) positiva (...) e correctiva (...)%. Assim
sendo, o principio da igualdade tem uma natureza defensiva, pois pretende proteger os cidaddos
contra um eventual tratamento desigual nfio fundamentado, por parte das entidades no exercicio
de poderes puiblicos. J4 a natureza positiva se revela no facto de a plena realizag@o do principio
da igualdade implicar, por vezes, a execugdo de medidas, por parte do Estado, que auxiliem na
obtengio da pretendida uniformidade entre todos, que &, no fundo, a efectivagdo real do
principio da igualdade. Por ultimo, a natureza correctiva significa que, por vezes, € necessario

implementar medidas (de acgdo afirmativa) que visam corrigir desigualdades de facto.

20.4. Parece, neste sentido, ndo despiciendo a posigéio do Legislador, ao estabelecer no n.° 1
do artigo 8 do CEP que 4 execugdo [da pena de prisdo] é imparcial e ndo pode privilegiar,
beneficiar, prejudicar, privar de qualquer direito ou isentar de qualquer dever nenhum
recluso, nomeadamente em razdo do sexo, raga, lingua, territério de origem, nacionalidade,
origem étnica, religido, convicgbes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situagdo econdémica e
condi¢do social. Com efeito, este articulado, materializando o artigo 35 da CRM, (proibigdo
de discriminagdo com base na posigio social), no ambito do Direito de Execugdo de Penas e
de Medidas de Seguranga, proibe discriminaces baseadas, no caso em julgamento, na situacdo

econdmica e condi¢do social dos reclusos.

21. Mau grado esta regulamentagfo geral, o n.° 2 do artigo 8 do CEP estabeleceu uma regra
contraria, segundo a qual Sempre que as condigbes do estabelecimento penitencidrio o
permitirem, o Estado assegura o acesso a condi¢ées mais favordveis mediante pagamento do

seu custo por parte do recluso que delas pretender usufruir.

22. Portanto, antes do mais, ¢ importante conservar duas ideias de fundo: a de que nfo é

permitido o tratamento diferenciado de situaces iguais, sem um fundamento juridico valido

Almedina, Coimbra, 2007, I (Artigo 1.°a 107.°):337.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo Da Republica Portuguf *lnofaiigx (
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que justifique esse tratamento desigual; a segunda, a de que a discriminagio com base na
posigio social pode degenerar, por vezes, numa situagio de exclusfio social®, no caso, entre os
reclusos submetidos, regra geral, por lei, a0 mesmo regime de direitos e deveres, desde que ndo

atingidos pela condenagdo ou pelas exigéncias da individualizagio da pena na sua execugdo.

23. A segunda parte do artigo 35 da CRM é relativa ao principio da proibigio da discriminagdo
baseada num conjunto de factores ai indicados v.g., cor, raca, sexo, origem étnica, lugar de
nascimento, religido, grau de instru¢do, posicdo social, estado civil dos pais, profisséo ou
op¢do politica. O factor potencialmente relevante para o caso em julgamento ¢ a diferenciagéo
baseada na condi¢do social, visto que o n.° 2 do artigo 8 do CEP se refere ao acesso a condig¢oes
mais favordveis mediante pagamento do seu custo por parte do recluso que delas pretender

usufruir.

23.1. Todavia, a existéncia de uma norma potencialmente diferenciadora nio importa
sistematicamente uma discriminagdo que viola o artigo 35 da Constituigfo, pois seria
indispensavel que o tratamento diferenciado tivesse caricter arbitrario para que fosse
considerado discriminatério. Resta sempre necessério realizar um juizo de razoabilidade, com
base nos fins da discriminagio (no caso, nos fins da excepgdo criada pelo n.° 2 do artigo 8 do
CEP). Com efeito, as leis podem estabelecer diferenciacdes entre individuos de condigdo,
condigdo social ou economica diferente, desde que tais situagdes sejam justificadas, razoaveis,

objectivas e ndo arbitrarias.

23.1.1. Eis o caso do n.° 2 do artigo 8 do CEP que, sendo uma norma geral e aplicavel a todos
os reclusos, acaba estabelecendo discriminagGes naturais idénticas s da vida em sociedade,
baseadas na origem, estatuto ou condicfio social, profissional ou econémica de cada recluso,
ou na sociedade entre vérias classes sociais, por exemplo, diferenciagSes entre trabalhadores,
operarios, camponeses, comerciantes, entre outras classes. O que ¢é dizer que, com base no n.°
2 do artigo 8 do CEP, se o recluso, v.g., € detentor de capacidades financeiras, ou profissionais
anteriores nfo atingidas pela sentenca condenatéria, podera obter condi¢des de prisdo mais
favordveis em relagdo aos demais reclusos que nfio possuem capacidade financeira (como
contratar meédico de confianga pessoal em caso de tratamento ambulatério ou internamento,

adquirir bens de adorno pessoal, bens que permitem a continuidade da sua profissdo — escritor,

estruturantes da Constituicdo da Reptiblica de Mogambigue), Vol. TI, Maputo, Conselho Constitlicional 20

pp. 271-319. /
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académico, artista— pedir que se reabilite 0 quarto onde estiver encarcerado, entre outras

possibilidades ndo restringidas por lei ou pela sentenga condenatéria).
Serdo estas excep¢les inconstitucionais?

23.1.2. O direito a igualdade exige, justamente, a existéncia da igualdade de chances ou
oportunidades a ser concedidas aos cidadéos, no caso aos reclusos. O tratamento desigual nio
podera ocorrer sem nenhum motivo objectivamente racional e justificado. As possiveis
violagbes das garantias da igualdade podem ser verificadas por meio de um processo
constituido por duas etapas: 1.%) Verificagdo do tratamento desigual; 2.%) Questionamento da

possivel justificaggo!?.

23.2. A diferenciagfo de tratamento, no plano de aplica¢iio da norma em anélise, em fungfio da
posigio social € economica, baseia-se na classificagio da sociedade em grupos sociais
hierarquizados num universo de recursos, reais ou simbélicos, que sGo socialmente
valorizados por ambos os grupos: poder, conhecimento, estatuto, riquezas materiais e
estatuto profissional. O Legislador, com a regra da universalidade e igualdade, pretende evitar
que as “elites sociais” recebam um tratamento mais favoravel do que as pessoas oriundas de
estratos sociais consideradas desfavorecidas. Em vista disso, os ricos ¢ os pobres, os instruidos
e os néo instruidos devem receber o mesmo tratamento e ter acesso s mesmas oportunidades,

sem diferenciag¢Ges arbitrarias.

23.3. On.°2 do artigo 8 do CEP, contrariamente ao n.° 1 do artigo 8 do mesmo diploma legal,
consagrou um conjunto de direitos ou beneficios a todos os reclusos, cujo gozo depende do
estatuto social e econémico de cada recluso. Este estatuto individual de cada recluso é anterior

a privagfo da liberdade, ou depende da criagdo de tais condig¢des pelos familiares do recluso.

23.4. Portanto, ndo se pode concluir que a consagrac¢do abstracta e genérica de direitos por
excepedo constitui uma afronta ao principio da universalidade e da igualdade, quando a sua
concretizagdo fica dependente de condi¢dio social, econémica ou profissional de cada
usufrutudrio ou cujo provimento dependa da capacidade dos respectivos familiares. De modo
que, o n.° 2 do artigo 8 do CEP assegura a igualdade de oportunidades (direito subjectivo a

condi¢des mais favordveis do que as existentes nos estabelecimentos prisionais) a todos os

10, SCHWABE, Jiirgen (Org.), ob. cit., p. 320.
! MONTEIRO, Ileana Pardal Monteiro e NETO, Manuela, “Discriminagio social e émprego: Um 9;3'0
empirico”, in, Instituto Politécnico de Coimbra, 2003, p. 7. 4 ¢
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reclusos, s6 que a sua materializag@o na esfera de cada recluso fica subordinada a trés factores:
1.° & condigdo social e econdmica de cada recluso, 4 semelhanga do curso normal de vida fora
dos estabelecimentos prisionais, onde se verifica a estratificacdo da sociedade em classes; 2.°
as limitagOes ou restri¢Ges impostas pela sentenca condenatoria e as exigéncias da execucéo da
pena e 3.° as condi¢des existentes no estabelecimento prisional de permitir que os reclusos

gozem dos beneficios que solicitem, pagando o seu custo aos respectivos fornecedores.

Pelo que, apesar de o Conselho Constitucional ndo declarar a inconstitucionalidade da norma
contida no n.° 2 do artigo 8 do Cddigo de Execugdo de Penas, aprovado pela Lei n.° 26/2019,
de 27 de Dezembro, ndo deixa de circunscrever a sua interpretacdo no sentido de que ndo cabe
ao Estado, no &mbito da administragdo directa e no exercicio das suas fungdes exclusivas, criar
as condi¢Ges mais favoraveis e, posteriormente, transacciond-las aos reclusos; mas sim,
proporcionar aos cidaddos privados de liberdade, condi¢Ges de reclusdo idénticas e universais
para todos. Contudo, sempre que as condig¢Oes do estabelecimento penitenciario o permitirem,
o Estado pode assegurar o acesso a condicdes mais favoraveis (nfo fornecidas pela
administra¢@o penitencidria), mediante pagamento do seu custo aos fornecedores por parte do
recluso ou seus familiares que delas pretender usufruir, desde que ndo excepcionadas por lei

ou pelo sentido da condenag@o e compativeis com a execu¢do da pena.

I
Decisdo
Nos termos e pelos fundamentos expostos, os Juizes Conselheiros do Conselho Constitucional
deliberam, ao abrigo da alinea a) do n.° 1 do artigo 243 da CRM, néo declarar inconstitucional
a norma contida no n.° 2 do artigo 8 do Cddigo de Execugio de Penas, aprovado pela Lei n.°
26/2019, publicada no Boletim da Republica, n.° 250, I Série, de 27 de Dezembro, fixando-lhe

a interpretacfio exposta na fundamentacéo.
Notifique e publique-se

Maputo, 9 de Outubro de 2023.
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Mateus da Cecilia Feniasse Saize
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